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Vorwort zur 6. Auflage
Die 5. Auflage stand stark im Zeichen der Coronavirus-Pandemie, welche glücklicher-
weise vorüber ist. Einzelne Urteile mit Bezug auf das Arbeitsrecht sind erfolgt und dürf-
ten noch gefällt werden; doch diese Spezialsituation prägt das aktuelle Arbeitsrecht nicht 
mehr. Daher wurde der entsprechende Teil in der vorliegenden 6. Auflage fallengelassen.

Dafür blicken wir mit Spannung auf die Auswirkungen der Datenschutzgesetzrevision, 
welche per 1. September 2023 in Kraft getreten ist. Die Änderungen und zwingend zu 
beachtenden, neuen Bestimmungen wurden aufgenommen. Der verstärkten Bedeutung 
des Datenschutzes sowie den vermehrt auftretenden Forderungen von Arbeitnehmern 
nach Schadenersatz sowie Genugtuung bei Gesundheitsschäden wurde mit zusätzlichen 
Ausführungen zu den deutlich längeren Verjährungsbestimmungen bei vertragswidrigen 
Körperverletzungen sowie dem Tod Rechnung getragen. Gesundheitliche Beschwerden 
und Arbeitsunfähigkeiten beschäftigen die Arbeitgeber nach wie vor enorm. Die Aus-
führungen zur Beweiskraft von Arztzeugnissen sowie der von der Rechtsprechung neu 
aufgestellte Begriff der ereignisbezogenen Arztzeugnisse findet daher besondere Beach-
tung. Schliesslich wurde die neue Rechtsprechung und Praxis der Versicherungen bei 
den familiären Urlauben sowie dem per 1. Januar 2024 in Kraft tretenden neuen Urlaub 
bei Tod eines Elternteils bei der Geburt aufgenommen.

Das vorliegende Buch bietet weiterhin einen praxisorientierten Überblick zu den wich-
tigsten Themen im Arbeitsrecht, basierend auf dem Stand der Gesetzgebung, Recht
sprechung und Meinungen bis August 2023. Bei abweichenden Einschätzungen der 
Autoren wird dies im Text erwähnt.

Kloten/Zürich, Januar 2024
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Autoren
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I.	 Entstehung Arbeitsvertrag
DAS WICHTIGSTE IN KÜRZE

Die Vertragsfreiheit ist im Arbeitsrecht aus Gründen des Sozialschutzes eingeschränkt. Es sind zahl-
reiche zwingende gesetzliche Vorschriften einzuhalten.

Ein Arbeitsvertrag muss nicht schriftlich vereinbart werden. Er gilt als abgeschlossen, sobald ein 
Arbeitgeber Arbeitsleistungen entgegennimmt. Trotzdem sind schriftliche Arbeitsverträge sehr zu 
empfehlen. Bei grösseren Betrieben erleichtern Allgemeine Anstellungsbedingungen die Personal-
administration erheblich.

Das Weisungsrecht des Arbeitgebers erlaubt es, die Aufgaben des Arbeitnehmers weiter zu kon-
kretisieren. Dazu bedarf es, anders als bei einer Vertragsänderung, keiner Zustimmung des Arbeit-
nehmers. 

A.	 Bewerbung und Vertragsabschluss
1.	 Bewerbung
Gegenseitige Rechte und Pflichten entstehen erst mit dem Abschluss des Arbeitsvertrags, 
und sowohl Arbeitgeber als auch Arbeitnehmer sind beim Entscheid, einen Arbeitsver-
trag einzugehen, völlig frei. Trotzdem müssen sie sich bereits in der Bewerbungsphase an 
gewisse Regeln halten.

Beide Parteien sind verpflichtet, die Bewerbungsgespräche in guten Treuen zu führen. 
Machen sie unwahre Angaben, kann dies Schadenersatz zur Folge haben oder zur Ungül-
tigkeit des Arbeitsvertrags führen.

Die Führung des Bewerbungsprozesses obliegt dem Arbeitgeber. Er darf nur solche 
Informationen erheben, die zur Beurteilung der Eignung des Arbeitnehmers für die 
ausgeschriebene Stelle relevant sind (Art.  328b OR). Während sich die Informations-
beschaffung bei ausführenden Arbeitnehmern auf den beruflichen Bereich beschränkt 
(Ausbildung, Berufserfahrung, Qualifikationen, Teamverhalten), darf sie bei Führungs- 
und Vertrauenspersonen auf Charaktereigenschaften (Verantwortungsbewusstsein, Füh-
rungsverhalten, Zuverlässigkeit) sowie das Freizeitverhalten und die privaten Verhältnis-
se ausgedehnt werden. Welche Informationen erhoben werden dürfen, kann nur anhand 
der konkreten Umstände beurteilt werden. Je nachdem können auch das Absolvieren 
von Assessments oder die Durchführung einer vertrauensärztlichen Untersuchung ver-
langt werden.

Der Arbeitnehmer ist verpflichtet, an ihn gestellte Fragen wahrheitsgemäss zu beantwor-
ten. Bei Fragen, die für die Eignungsprüfung nicht erforderlich sind, kann er die Antwort 
verweigern oder eine unwahre Angabe machen (Notwehrrecht der Lüge). Allerdings 
muss der Arbeitnehmer den Arbeitgeber von sich aus über Umstände informieren, die 
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ihn als ungeeignet erscheinen lassen (z.B. Rückenbeschwerden bei körperlich anstren-
gender Arbeit) oder wenn er die Arbeit gar nicht ausführen kann bzw. darf (Art. 6 Abs. 1 
ArG, Art. 328 OR). Insofern sind Fragen zu einer allfälligen Schwangerschaft zulässig, 
wenn es sich um eine potentiell gefährdende Tätigkeit handelt (Art. 35 Abs. 1 ArG) oder 
um zeitlich dringende Verfügbarkeiten (Art. 321a Abs. 1 OR).

Ein Anspruch auf Ersatz der Bewerbungskosten besteht im Normalfall nicht.

2.	 Vertragsabschluss
Der Arbeitsvertrag kommt durch Übereinkunft zustande. Das kann auch stillschweigend 
durch konkludentes Verhalten geschehen. Das Gesetz sieht sogar ausdrücklich vor, dass 
ein Arbeitsvertrag dann als abgeschlossen gilt, sobald der Arbeitgeber Arbeit entgegen-
nimmt, deren Leistung nach den Umständen nur gegen Lohn zu erwarten ist (Art. 320 
Abs. 2 OR).

3.	 Schriftform
Grundsätzlich ist ein Arbeitsvertrag formlos gültig. Nur ausnahmsweise ist Schriftform 
erforderlich (z.B. beim Lehrvertrag, Art. 344 Abs. 1 OR). Hingegen bedürfen viele Ein-
zelpunkte der Schriftlichkeit, was eigenhändige Unterzeichnung der sich verpflichten-
den Parteien voraussetzt; eine qualifizierte, elektronische Signatur ist dem gleichgestellt  
(Art. 12–14 OR). Dies gilt zum Beispiel für die Vereinbarung eines Konkurrenzverbots 
(Art. 340 Abs. 1 OR) sowie für Abreden über Überstundenentschädigungen (Art. 321c 
Abs. 3 OR). Das Schriftformerfordernis gilt auch dann als erfüllt, wenn die entsprechen-
de Klausel in Allgemeinen Anstellungsbedingungen festgehalten ist und im schriftlichen 
Arbeitsvertrag ausdrücklich auf dieses Dokument verwiesen wird (BGer 4C.407/2004 
vom 7.1.2005 E.3.1).

Wurde das Arbeitsverhältnis auf unbestimmte Zeit oder für mehr als einen Monat einge-
gangen, so muss der Arbeitgeber den Arbeitnehmer spätestens einen Monat nach Beginn 
des Arbeitsverhältnisses schriftlich über den Namen der Vertragsparteien, das Datum 
des Beginns, die Funktion des Arbeitnehmers, den Lohn und allfällige Lohnzuschläge 
sowie die wöchentliche Arbeitszeit informieren (Art. 330b Abs. 1 OR). Das Gleiche gilt 
bei Vertragsänderungen in Bezug auf diese Punkte (Art. 330b Abs. 2 OR). Schriftlichkeit 
bedeutet in diesem Zusammenhang nur, dass die Mitteilung in Form von Schriftzeichen 
gemacht wird. Die eigenhändige Unterschrift im Sinne von Art. 13 OR ist nicht erfor-
derlich. Ebenso wenig muss für diesen Zweck extra ein separates Dokument erstellt wer-
den. Es reicht aus, wenn sich diese Informationen aus mehreren Dokumenten ergeben  
(z.B. einer Anstellungsbestätigung, einer Stellenbeschreibung und einer Lohnabrech-
nung). Bei Art. 330b OR handelt es sich um eine Ordnungsvorschrift. Der Arbeitsvertrag 
bleibt auch ohne diese Information gültig.
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4.	 Vertragsänderungen
Vertragsänderungen sind formlos oder durch konkludentes Verhalten möglich, und 
zwar auch bei schriftlichen Verträgen (z.B. Auszahlung einer Lohnerhöhung ohne Nach-
führung des Arbeitsvertrags).

B.	 Anstellungsdiskriminierung und Quotenregelungen
1.	 Grundsätze
Sowohl der Arbeitnehmer wie auch der Arbeitgeber sind frei, eine Anstellung anzu-
nehmen bzw. eine Bewerbung abzulehnen. Selbstverständlich gilt es dabei die üblichen 
Anforderungen zu beachten, wie ob der Arbeitnehmer über die notwendigen Qualifi-
kationen, Vorkenntnisse etc. verfügt bzw. ob der Arbeitgeber überhaupt den Bewerber 
anstellen darf (z.B. Bewilligung für die Ausbildung von Lernenden) bzw. ob weitere Vor-
aussetzungen (z.B. ausländerrechtliche Arbeitsbewilligungen) erfüllt sind.

2.	 Gesetzliche Grenzen der Anstellungsfreiheit
Es können die Vorwirkung der Fürsorgepflicht des Arbeitgebers (Art. 328 OR), culpa in 
contrahendo (Art. 2 Abs. 1 ZGB) und die diskriminierende Ablehnung einer Anstellung 
(Art. 5 Abs. 2 GlG) der Anstellungsfreiheit des Arbeitgebers Grenzen setzen.

3.	 Vorwirkung Fürsorgepflicht oder culpa in contrahendo
Zwei Gerichtsurteile (Ausländerdiskriminierung und Diskriminierung aufgrund der 
Hautfarbe) haben diese Möglichkeiten bejaht und den abgelehnten Bewerbern eine Ge-
nugtuung zugesprochen.

Ob tatsächlich die Fürsorgepflicht nach Art. 328 OR eine Vorwirkung aufweist, ist eher 
abzulehnen. Die anerkannte Rechtsfigur der Haftung aus culpa in contrahendo besagt, 
dass sich die Parteien bereits während der Vertragsverhandlungen nach Treu und Glau-
ben zu verhalten haben (Art. 2 Abs. 1 ZGB), andernfalls, d.h., wenn sie schuldhaft gegen 
eine aus diesem Grundsatz resultierende vorvertragliche Pflicht verstossen, sie für den 
daraus erwachsenen Schaden einzustehen haben. So kann es bereits vor Vertragsab-
schluss zu rechtlich relevanten Beziehungen zwischen einem Arbeitgeber und potenziel-
len Arbeitnehmern kommen, weshalb der Eintritt in die Vertragsverhandlungen unter 
den Beteiligten erhöhte Sorgfalts- und Rücksichtspflichten begründet. Allerdings besteht 
kein Recht auf Abschluss eines Arbeitsvertrags.

Um gegen eine persönlichkeitsverletzende Stellenausschreibung vorzugehen, fehlen in-
des (zurzeit) die rechtlichen Grundlagen selbst im öffentlichen Personalrecht. Allenfalls 
könnte im Privatrecht eine Feststellungsklage diskutiert werden, welche auch Verbänden 
offenstehen würde.
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4.	 Diskriminierende Ablehnung einer Anstellung
Positiv-rechtlich ist einzig die diskriminierende Ablehnung der Anstellung verboten. 
Eine solche liegt unter anderem vor bei Ablehnung einer Bewerbung wegen Geschlechts, 
geschlechtlicher Orientierung, Zivilstand, familiärer Situation, Schwangerschaft und 
sexueller Belästigung (Art. 3 Abs. 1 und 4 GlG).

Wird aus einem dieser Gründe eine Anstellung abgelehnt, besteht Anspruch auf eine 
Entschädigung. Diese ist unter Würdigung aller Umstände festzusetzen und wird auf der 
Grundlage des voraussichtlichen oder tatsächlichen Lohns errechnet (Art. 5 Abs. 2 GlG). 
Die Maximalentschädigung beträgt drei Monatslöhne, und die Gesamtsumme der Ent-
schädigungen darf diesen Betrag auch dann nicht übersteigen, wenn mehrere Personen 
einen Anspruch auf eine Entschädigung wegen diskriminierender Ablehnung der An-
stellung geltend machen (Art. 5 Abs. 4 Satz 1 und 2 GlG).

Damit gibt auch das Gleichstellungsgesetz keinen Anspruch auf den Abschluss des 
Arbeitsvertrags. Werden mehrere Bewerbungen diskriminierend abgelehnt, ist sodann 
die Maximalentschädigung durch alle Betroffenen zu teilen.

HINWEIS

Zusätzlich können die diskriminierend abgewiesenen Bewerber Schadenersatz und Ge-
nugtuung geltend machen. Diese Ansprüche sind denn nach Art. 5 Abs. 5 GlG zusätz-
lich gegeben. Erfolgte die Ablehnung, da sexuelle Belästigung zurückgewiesen wurde, 
ist allenfalls dem abgewiesenen Bewerber bzw. der abgewiesenen Bewerberin zusätzlich 
eine Entschädigung wegen mangelnder Prävention geschuldet (Art. 5 Abs. 3 GlG).

Ist alleine die Stellenausschreibung diskriminierend, gibt es keinen Entschädigungsanspruch. 
Ob tatsächlich alleine bei diskriminierender Stellenausschreibung Schadenersatz oder Ge-
nugtuung verlangt werden kann, ist fraglich. Zu beachten ist allgemein, dass bei derartigen 
Forderungen für die Forderung einer Genugtuung eine objektive Schwere vorliegen muss.

5.	 Quotenregelungen
Gestützt auf Art.  3 Abs.  3 GlG stellen angemessene Massnahmen zur Verwirklichung 
der tatsächlichen Gleichstellung keine Diskriminierung dar. Es ist zwischen starren 
bzw. strikten Quoten sowie flexiblen bzw. leistungsbezogenen Quoten zu unterscheiden. 
Starre bzw. strikte Quoten benötigen eine gesetzliche Grundlage ausserhalb von Art. 3 
Abs. 3 GlG. Quotenregelungen müssen immer verhältnismässig sein.

Starre oder strikte Quoten liegen vor, wenn Personen eines Geschlechts unabhängig von 
ihren Qualifikationen allein wegen ihres Geschlechts bevorzugt werden. Flexible oder 
leistungsbezogene Quoten liegen vor, wenn Personen eines Geschlechts mit Qualifika
tionen, die gleich oder gleichwertig sind, den Vorrang haben.
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6.	 Rechtfertigungsgründe
Eine Einschränkung bei der Anstellung wird nur geschützt, wenn sachbezogene Gründe 
vorliegen. Dies gilt auch bei sogenannten Frauenquoten. Diese müssen einen sachlichen 
Grund haben und verhältnismässig sein. 

7.	 Beweis
Sowohl für die Haftung nach culpa in contrahendo gestützt auf die Verletzung der Fürsor-
gepflicht wie auch für die diskriminierende Ablehnung der Anstellung trägt der Arbeit-
nehmer die Beweislast für die widerrechtliche Handlung (Art. 8 ZGB).

Indizien können dabei die Stellenausschreibung sowie die Begründung der Ablehnung 
sein. So ist wohl auch ausserhalb des Regimes des Gleichstellungsgesetzes ein Anspruch 
auf Begründung der Ablehnung zu bejahen. Erfolgt keine Begründung, könnte dies wohl 
gegen den Arbeitgeber ausgelegt werden.

8.	 Verfahren
Personen, deren Bewerbung für eine Anstellung nicht berücksichtigt worden ist und die 
eine Diskriminierung geltend machen, können vom Arbeitgeber eine schriftliche Be-
gründung verlangen (Art. 8 Abs. 1 GlG). Der Anspruch auf eine Entschädigung nach  
Art. 5 Abs. 2 GlG ist verwirkt, wenn nicht innert drei Monaten nach Mitteilung der Ab-
lehnung der Anstellung geklagt wird (Art. 8 Abs. 2 GlG). Dabei ist zu betonen, dass die 
drei Monate ab Mitteilung der Ablehnung und nicht ab Zustellung der Begründung lau-
fen.

C.	 Inhalt des Arbeitsvertrags
1.	 Wesentlicher Vertragsinhalt
Das Obligationenrecht regelt den Arbeitsvertrag umfassend. Es ist somit nicht erforder-
lich, dass sich der Arbeitsvertrag zu allen Einzelfragen äussert, da für nicht enthaltene 
Punkte das Gesetz gilt. Nicht einmal den Lohn müssen die Parteien vereinbaren (siehe 
Art. 322 Abs. 1 OR).

Zwingend erforderlich ist einzig, dass sich die Parteien darüber einigen, dass der Ar-
beitnehmer dem Arbeitgeber seine Arbeitszeit zur Verfügung stellt und sich zu diesem 
Zweck in die Arbeitsorganisation des Arbeitgebers eingliedert (Subordination).

Es wird empfohlen, mindestens die folgenden Punkte in einem schriftlichen Vertrag 
festzuhalten: Funktion, Arbeitsbeginn, Probezeit, Arbeitszeit und Arbeitspensum, 
Lohn, Ferienanspruch und Kündigungsfrist.

PRAXISTIPP
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2.	 Eingeschränkte Vertragsfreiheit
Im Bereich des Arbeitsrechts ist die Vertragsfreiheit stark eingeschränkt. Zahlreiche Vor-
schriften des Obligationenrechts sind zwingend. Von den in Art. 361 Abs. 1 OR aufge-
zählten Vorschriften darf überhaupt nicht, von den in Art. 362 Abs. 1 OR aufgezählten 
Vorschriften nicht zuungunsten des Arbeitnehmers abgewichen werden. Darüber hinaus 
enthalten das Arbeitsgesetz (z.B. betreffend die Arbeitszeit), die Sozialversicherungsge-
setze (insbesondere das AHVG und das BVG) sowie zahlreiche weitere Gesetze (z.B. die 
Gesetzgebung zum Ausländerrecht sowie die Steuergesetze hinsichtlich Quellensteuern) 
Schranken, die bei der Vertragsgestaltung zwingend zu beachten sind.

3.	 Gesamtarbeitsverträge und Normalarbeitsverträge
Durch einen Gesamtarbeitsvertrag (GAV) können Gewerkschaften einerseits und ein-
zelne Arbeitgeber oder Arbeitgeberverbände andererseits Bestimmungen über den  
Abschluss, den Inhalt und die Beendigung von Arbeitsverträgen vereinbaren (Art. 356 
Abs. 1 OR). Solche sogenannten normativen Bestimmungen gelangen direkt auf die ein-
zelnen Arbeitsverträge zur Anwendung und können nicht wegbedungen werden, ausser 
der GAV lässt diese Möglichkeit zu (Art. 357 OR). Nach Art. 357 Abs. 2 OR können für 
die einem GAV unterstellten Arbeitnehmer in einem Einzelarbeitsvertrag keine ungüns-
tigeren Anstellungsbedingungen vereinbart werden. Häufig anzutreffen sind Vorschrif-
ten zu Mindestlöhnen, Zulagen, Arbeitszeit und Ferien. Ist ein GAV in Kraft, begründen 
die darin geregelten Rechte wie Mindestlöhne, Ferien etc. einen direkten Anspruch der 
Arbeitnehmenden.

GAV können vom Bundesrat oder bei der Beschränkung des Geltungsbereichs auf einen 
Kanton von den entsprechenden kantonalen Behörden allgemein verbindlich erklärt wer-
den. Allgemein verbindlich erklärte GAV gelten für sämtliche Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer der entsprechenden Branche und wirken somit wie ein Gesetz. Andere GAV bin-
den auf Arbeitnehmerseite nur die Gewerkschaftsmitglieder und auf Arbeitgeberseite die 
vertragsschliessenden Arbeitgeber oder die Mitglieder der vertragsschliessenden Arbeit-
geberverbände. Der Geltungsbereich mit allfälligen Ausnahmen ergibt sich aus dem GAV.

Das SECO stellt auf ihrer Webseite www.seco.admin.ch eine Liste sämtlicher allge-
mein verbindlicher GAV zur Verfügung. Hilfreich ist auch die Zusammenstellung auf 
der Webseite www.linkliste-arbeitsrecht.ch.

PRAXISTIPP

Durch einen Normalarbeitsvertrag (NAV) werden seitens der erlassenden Behörde Be-
stimmungen über den Abschluss, den Inhalt sowie die Beendigung von einzelnen Ar-
beitsverhältnissen aufgestellt (Art. 359 Abs. 1 OR). Im Unterschied zu einem GAV sind 
Bestimmungen eines NAV nicht immer zwingend. Der NAV bestimmt selbst, ob und wie 
abgewichen werden darf. Normalarbeitsverträge können vom Bund und von den Kanto-

http://www.seco.admin.ch
http://www.linkliste-arbeitsrecht.ch
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nen erlassen werden. Auf Bundesebene sowie in den deutschsprachigen Kantonen gibt es 
NAV nur für die Landwirtschaft und die Hauswirtschaft.

Sowohl beim GAV wie auch beim NAV ist sorgfältig zu prüfen, ob der Arbeitgeber und 
der Arbeitnehmer unter den Geltungsbereich fallen.

4.	 Allgemeine Anstellungsbedingungen
Allgemeine Anstellungsbedingungen (auch als Personalreglemente, Personalhand
bücher, Allgemeine Arbeitsbedingungen oder Allgemeine Mitarbeiterbedingungen be-
zeichnet) werden vom Arbeitgeber verfasst und enthalten eine umfassende Darstellung 
der Rechte und Pflichten betreffend das Arbeitsverhältnis.

Allgemeine Anstellungsbedingungen äussern sich typischerweise zu folgenden The-
men: Geltungsbereich, Beginn und Probezeit, Kündigung, Dienstjahre, Arbeitszeit, 
Arbeitsort, Treue- und Sorgfaltspflichten, Behandlung von Arbeitsgeräten, Geheimhaltung, Neben-
beschäftigungen, Rechte am Arbeitsergebnis, Aus- und Weiterbildung, Umgang mit anderen Mitar-
beitenden, Lohn, Bonus und Spesen, Überstunden, Feiertage, Ferien, unbezahlter Urlaub, Schwan-
gerschaft und Geburt, Krankheit, Unfall, andere Absenzen, Versicherungen, berufliche Vorsorge, 
Inkrafttreten und Änderung der Anstellungsbedingungen.

Konkurrenzverbote sind nicht in den Allgemeinen Anstellungsbedingungen, sondern im Arbeitsver-
trag zu regeln.

PRAXISTIPP

Allgemeine Anstellungsbedingungen sind Bestandteil des Arbeitsvertrags. Dafür wird 
jedoch vorausgesetzt, dass sie a) im Vertragsdokument zum integrierten Bestandteil des 
Arbeitsvertrags erklärt und b) dem Arbeitnehmer übergeben werden. Anstelle einer 
Übergabe genügt ein anderweitiger Zugang, z.B. via Intranet. Zwingend ist jedoch, dass 
der Arbeitnehmer vor Unterzeichnung des Arbeitsvertrags davon Kenntnis nehmen kann.

Integriert wird die zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses vorliegende Version. Spätere 
Änderungen der Allgemeinen Anstellungsbedingungen müssen wiederum vereinbart 
werden. Dies kann stillschweigend geschehen, indem die neue Version vom Arbeitneh-
mer widerspruchslos entgegengenommen und über längere Zeit angewendet wird.

Um Änderungen – auch zum Nachteil des Arbeitnehmers – einfach und rasch umzu-
setzen, können die neuen Allgemeinen Anstellungsbedingungen mit einem Schreiben, 
welches auf die wichtigsten Punkte hinweist, zugestellt werden. Zudem ist zu vermerken, dass, 
wenn innert 30 Tagen kein Widerspruch erfolgt, diese als akzeptiert gelten. Das Inkrafttreten hat 
jedoch die längste ordentliche Kündigungsfrist zu berücksichtigen. Zudem sollte im Arbeitsvertrag 
immer vermerkt werden: «Integrierenden Bestandteil dieses Arbeitsvertrages bilden die folgenden 
Reglemente jeweils in ihrer aktuellen Version:»

PRAXISTIPP



15Teil I: Entstehung Arbeitsvertrag

Arbeitsrecht kompakt

Oft sehen Allgemeine Anstellungsbedingungen vor, dass sie durch den Arbeitgeber ein-
seitig jederzeit geändert werden können. Für wesentliche Elemente des Arbeitsvertrags 
wie die Arbeitszeit, den Lohn, die Ferien, den Lohn bei Arbeitsverhinderung sowie die 
Kündigungsfrist ist ein einseitiges Änderungsrecht ohne Beachtung der Kündigungsfrist 
zugunsten des Arbeitgebers rechtlich nicht durchsetzbar.

D.	 Weisungen
1.	 Weisungsrecht des Arbeitgebers
Der Arbeitgeber hat ein Weisungsrecht (Art. 321d OR). Dies folgt aus der mit dem Ar-
beitsvertrag verbundenen Einordnung in die Betriebsorganisation des Arbeitgebers. Das 
Weisungsrecht umfasst insbesondere auch das Recht des Arbeitgebers, dem Arbeitneh-
mer die zu erledigende Arbeit zuzuteilen und ihm Anweisungen zu geben, wie die Ar-
beiten auszuführen sind, sowie Vorschriften zum Verhalten am Arbeitsplatz zu erlassen.  
Der Arbeitnehmer hat solche Weisungen zu befolgen.

2.	 Allgemeine Anordnungen und individuelle Anweisungen
Weisungen können entweder in der Form allgemeiner Anordnungen (z.B. Haus- oder 
Betriebsordnung) oder als individuell an einzelne Arbeitnehmer gerichtete Anweisungen 
ergehen.

Weisungen sind empfangs-, aber nicht zustimmungsbedürftig. Sie müssen somit dem 
Arbeitnehmer lediglich zur Kenntnis gebracht werden. Sein Einverständnis braucht es 
nicht. Weisungen können deshalb im Unterschied zum Arbeitsvertrag durch den Arbeit-
geber einseitig geändert werden. 

Themen, die unter das Weisungsrecht des Arbeitgebers fallen, sind in Weisungen zu 
regeln und nicht im Vertrag oder in Allgemeinen Anstellungsbedingungen. 

PRAXISTIPP

3.	 Grenzen des Weisungsrechts
Weisungen haben die gesetzlichen und vertraglichen Rechte des Arbeitnehmers zu be-
achten. Rechts-, sitten- oder vertragswidrige Weisungen müssen nicht befolgt werden. 

Der Arbeitgeber kann den Arbeitsvertrag durch Weisungen nicht einseitig ändern. So 
muss der Arbeitnehmer auf Dauer keine wesentlich anderen Arbeiten ausführen als die, 
für welche er angestellt wurde. Ebenso wenig kann der Arbeitgeber den Arbeitsort ein-
seitig ändern.

Weisungen können die Persönlichkeitsrechte betreffen (z.B. im Zusammenhang mit Klei-
der- und Hygienevorschriften). Solche Eingriffe müssen betrieblich gerechtfertigt sein.
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E.	 Gerichtsstand und Rechtswahl
1.	 Gerichtsstand
Für arbeitsrechtliche Streitigkeiten sind nach Wahl der klagenden Partei entweder  
die Gerichte am Wohnsitz oder Sitz der beklagten Partei oder am Arbeitsort zuständig 
(Art. 34 Abs. 1 ZPO). Der Arbeitnehmer darf nicht zum Voraus auf diese Gerichtsstände 
verzichten (Art. 35 Abs. 1 lit. d ZPO), der Arbeitgeber hingegen schon. Auch ist es mög-
lich, nach der Entstehung des Streits einen anderen Gerichtsstand zu vereinbaren.

Befinden sich Arbeitsort, Sitz oder Wohnsitz einer Partei im Ausland, sind besondere 
Gesetze zu konsultieren (Lugano-Übereinkommen bei Beteiligung eines EU-/EFTA-
Landes und das IPRG in allen übrigen Fällen).

Für Gerichtsstandvereinbarungen besteht keine Notwendigkeit und nur im Fall des 
Arbeitgebers überhaupt Raum.

PRAXISTIPP

2.	 Anwendbares Recht
Befindet sich der Arbeitsort in der Schweiz, so gelangt schweizerisches Recht zur Anwen-
dung (Art. 121 Abs. 1 IPRG). Es wäre aber möglich, den Vertrag mittels einer Rechts-
wahlklausel dem Recht am ausländischen Aufenthaltsort des Arbeitsnehmers oder am 
ausländischen Sitz des Arbeitgebers zu unterstellen.

Es empfiehlt sich, immer klarzustellen, dass schweizerisches Recht gilt.

PRAXISTIPP
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II.	 Arbeitsleistung und weitere 
Pflichten des Arbeitnehmers

DAS WICHTIGSTE IN KÜRZE

Mit einem Arbeitsvertrag stellt der Arbeitnehmer seine Arbeitszeit zur Verfügung und erhält dafür 
Lohn. Der Arbeitnehmer muss sorgfältig handeln, ein bestimmter Erfolg oder eine bestimmte Qua-
lität sind jedoch nicht geschuldet. Das unternehmerische Risiko trägt der Arbeitgeber.

Darüber hinaus schuldet der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber Treue und Loyalität. Er hat alles zu 
unterlassen, was dem Arbeitgeber Schaden zufügen könnte.

Der Arbeitnehmer geniesst ein Haftungsprivileg. Die Geltendmachung von Schadenersatzforderun-
gen ist gegenüber Arbeitnehmern nur unter erschwerten Bedingungen möglich.

A.	 Arbeitsleistung
Der Arbeitnehmer ist zur Leistung von Arbeit im Dienst des Arbeitgebers verpflichtet 
(Art. 319 Abs. 1 OR). Er hat dem Arbeitgeber seine Arbeitskraft zur Verfügung zu stellen. 
Ein bestimmter Erfolg ist nicht geschuldet. Wie die Arbeitskraft eingesetzt wird, ist Sache 
des Arbeitgebers. Er und nicht der Arbeitnehmer trägt das wirtschaftliche Risiko für den 
Erfolg der Arbeitsleistung.

Die Arbeitsleistung ist persönlich zu erbringen (Art. 321 OR), kann also nicht an eine 
andere Person delegiert werden. Wer Arbeitsleistungen Dritter anbietet, betreibt Perso-
nalverleih oder Personalvermittlung. 

Die Arbeitsleistung ist in zeitlicher Hinsicht im vereinbarten Umfang zu erbringen.  
Diesbezüglich sind die verschiedensten Formen denkbar wie Vollzeit- und Teilzeitarbeit, 
Jobsharing, Pikettdienst, Arbeit auf Abruf und Arbeit im Stundenlohn.

Schliesslich ist die Arbeitsleistung während der gesamten Dauer des Arbeitsverhältnisses 
geschuldet. 

Erbringt der Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung überhaupt nicht, hat er den Vertrag 
nicht erfüllt. Damit entfällt sein Lohnanspruch (Art. 82 OR). Dies ist bei allen Fällen von 
Absenzen relevant. Liegt bei einer Absenz des Arbeitnehmers keine gesetzliche Grund-
lage für eine Lohnfortzahlung wie zum Beispiel bei Krankheit vor (Art. 119 Abs. 3 OR), 
muss der Arbeitgeber für die Dauer der Absenz keinen Lohn bezahlen (Art. 119 Abs. 2 
OR). Zudem kann der Arbeitnehmer schadenersatzpflichtig werden.

Für die Erbringung der Arbeitsleistung ist der Arbeitnehmer beweispflichtig. Das ist so 
lange unproblematisch, als der Arbeitnehmer im Betrieb arbeitet. Arbeitet er jedoch von 
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zu Hause aus oder unterwegs, kann je nach den Umständen fraglich sein, ob die Ar-
beitsleistung tatsächlich erbracht wurde. Im Zweifel muss zum Nachweis eine plausible 
Zeiterfassung genügen. Damit deren Rechtmässigkeit vom Arbeitgeber in Zweifel gezo-
gen werden kann, braucht es weitere Hinweise wie eine fehlende Erreichbarkeit oder das 
vollständige Fehlen sichtbarer Resultate.

B.	 Nebenpflichten
1.	 Rechenschafts-, Informations- und Herausgabepflicht
Der Arbeitnehmer hat alles, was er bei seiner Arbeit von Dritten erhält, an den Arbeitge-
ber herauszugeben (Art. 321b Abs. 1 OR). Das gilt insbesondere für Geldbeträge. Zudem 
hat der Arbeitnehmer die Pflicht, den Arbeitgeber über alles zu informieren, was das 
Geschäft des Arbeitgebers betreffen könnte (z.B. Kundenreklamationen).

Alle Arbeitsprodukte, die der Arbeitnehmer selber hervorbringt, stehen dem Arbeitgeber 
zu (Art. 321b Abs. 2 OR). Dies gilt grundsätzlich auch für immaterielle Arbeitsresultate.

2.	 Sorgfaltspflicht
Der Arbeitnehmer hat seine Arbeit sorgfältig auszuführen, und er hat Maschinen, Ar-
beitsgeräte, Anlagen und Fahrzeuge fachgerecht zu bedienen und sorgfältig zu behandeln 
(Art. 321a Abs. 1 und 2 OR).

Je nach Ausbildung und Erfahrung eines Arbeitnehmers können höhere Anforderungen 
gestellt werden. Der Arbeitgeber ist allerdings verpflichtet, den Arbeitnehmer angemes-
sen zu instruieren.

3.	 Treuepflicht
Der Arbeitnehmer hat sich loyal zu verhalten, und er hat alles zu unterlassen, was den 
Arbeitgeber wirtschaftlich schädigen könnte (Art. 321a Abs. 1 OR). Das Mass der Lo-
yalität hängt von der Stellung des Arbeitnehmers im Betrieb ab. Von einem leitenden 
Angestellten wird eine grössere Loyalität verlangt als von einem Angestellten in unterge-
ordneter Stellung.

Anwendungsfälle von Treuepflichtverletzungen sind zum Beispiel deliktisches Verhal-
ten, Herabsetzung des Arbeitgebers oder seiner Arbeitnehmer gegenüber Dritten (auch 
im Internet sowie in sozialen Medien), Abwerbung von Arbeitnehmern/Kunden/Liefe-
ranten, Entgegennahme von Schmiergeldern sowie ungebührliches Verhalten gegenüber 
Vorgesetzten und anderen Arbeitnehmern.

Als Ausfluss der Treuepflicht kann vom Arbeitnehmer unter Umständen auch eine aktive 
Unterstützung verlangt werden. So hat er eine Informationspflicht bezüglich besonderer, 
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für den Arbeitgeber relevanter Vorkommnisse (z.B. Meldung von schwerwiegenden Ver-
fehlungen von Arbeitskollegen). Soweit zumutbar ist der Arbeitnehmer zur Leistung von 
Überstunden verpflichtet (Art. 321c Abs. 1 OR), und es kann von ihm verlangt werden, 
eine andere Arbeit zu leisten, als es vertraglich vereinbart ist.

Entsprechend kann privates Verhalten die Treuepflicht verletzen, sofern es Einfluss auf 
das Arbeitsverhältnis hat oder sich gegen Arbeitskollegen und den Arbeitgeber richtet. 
Arbeitnehmer sollen sich öffentlich weder zu negativ äussern noch mit den Arbeitgeber-
interessen unvereinbare Standpunkte einnehmen. Zu beachten ist, dass selbst auf «privat» 
eingestellte Posts als öffentlich gelten, wenn es sich um eine «Freundesgruppe» von rund 
mehr als sechs Personen handelt. Besonders gilt dies bei Arbeitnehmern, die für einen 
sogenannten Tendenzbetrieb (Arbeitgeber mit weltanschaulicher, religiöser, politischer 
oder sonstiger Ausrichtung wie politische Parteien, Verbände, Kirchen etc.) tätig sind 
und Führungskräfte sowie Arbeitnehmer, welche als Vertreter eines Arbeitgebers in der 
Öffentlichkeit wahrgenommen werden.

4.	 Konkurrenzverbot
Während der Dauer des Arbeitsvertrags besteht ein gesetzliches Konkurrenzverbot 
(Art. 321a Abs. 3 OR).

5.	 Nebentätigkeit
Eine Nebentätigkeit kann gegen die Treuepflicht verstossen und damit untersagt sein, 
ohne dass eine Konkurrenzierung vorliegt (Art. 321a Abs. 3 OR). Dies ist zum Beispiel 
der Fall bei Nebentätigkeiten, welche die Arbeitsleistung oder den Erholungszweck be-
einträchtigen (z.B. Nachtarbeit in einem anderen Betrieb). Obschon vom Gesetzestext 
nicht ausdrücklich erwähnt, kann auch eine unentgeltliche Nebentätigkeit gegen die 
Treuepflicht verstossen.

Davon abzugrenzen sind Nebenbeschäftigungen, welche die Arbeitsleistung nicht beein-
trächtigen oder die vom Arbeitgeber ausdrücklich genehmigt wurden. Solche Nebenbe-
schäftigungen sind zulässig.

Im Normalfall ist es zulässig, im Arbeitsvertrag Nebenbeschäftigungen von der vor-
gängigen Zustimmung abhängig zu machen, jedenfalls bei Vollzeitstellen oder Teil-
zeitstellen mit einem relativ grossen Pensum.

PRAXISTIPP

Unter Schwarzarbeit werden verschiedene Formen der Missachtung arbeitsbezogener 
Melde- und Bewilligungspflichten verstanden. Im Allgemeinen geht es um das Sozialver-
sicherungs-, Ausländer- und Steuerrecht. Massgebend ist hierzu das Bundesgesetz über 
Massnahmen zur Bekämpfung der Schwarzarbeit vom 17. Juni 2005.
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